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INSTYTUCJA SWIADKA INCOGNITO

Powazny wzrost przestgpczosci odnotowywano w ostatnich latach w wielu
krajach, rowniez w Polsce, gdzie zwlaszcza bezposrednio po roku 1989 miat
on charakter skokowy. Ta rosngca przestgpczo$¢ obejmuje nowe, czgsto
grozne, a jednoczes$nie zlozone i skomplikowane, niekiedy brutalne sposoby
popelniania przestgpstw. Specjalizacja i profesjonalizacja przestepcow, ich
zorganizowane formy dzialania i migdzynarodowe powigzania, wymagaja
odpowiedzi na réznych plaszczyznach dzialalno$ci organéw pafstwa, w tym
— w zakresie regulacji prawnych.

Zjawiskiem szczegélnie niepokojacym — zaklocajacym nie tylko prawi-
dlowy przebieg postgpowan karnych, ale mogacym podwazaé¢ w wielu
sytuacjach ogolnie pojmowana skuteczno$¢ walki z przestgpczoscia, zwla-
szcza przestgpczo$cia zorganizowana — jest gwaltownie narastajace po-
czucie zagrozenia ze strony §wiata przestgpczego, wystepujace wsrdéd oséb
bedacych $wiadkami zdarzen przestepnych, ktoérych zeznania sa potrzebne,
a czgsto wregez niezbedne dla wymiaru sprawiedliwosci. Dotyczy to w wy-
sokim stopniu takze pokrzywdzonych, ktérzy obawiaja si¢ nie tylko wy-
stgpowania w charakterze S§wiadkow, ale rezygnuja z tych samych powo-

dow w ogole ze skladania zawiadomien o przestepstwie, ktére ich do-
tknelo?.

1 S. Walto§ (Dylematy ochrony $wiadka w procesie karnym, Panistwo i Prawo 1995, 4,
8. 39-41), omawiajac narastajace obawy pokrzywdzonych i §wiadkéw przed uzyciem wobec
nich przemocy, poréwnuje zagrozenie u nas i w innych krajach, przewidujac, ze ,,wszystkie
wrogie zachowania wobec §wiadkéw, znane za granica, moga wystapi¢ takze w Polsce”. Zob.
tez K. H. Goessel, Zeugen- und Opferschutz im deutschen Strafprozess, [w:] Neue Erscheinungs-
Jformen der Kriminalitaet in ihrer Auswirkung auf das Straf- und Strafprozessrecht, Bialystok
1996, s. 405 i n.
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Po dlugich dyskusjach i z pewnymi oporami, ustawa z dnia 6 lipca
1995 r. (Dz.U. nr 89, poz. 444) wprowadzona zostala do polskiego systemu
karnoprocesowego instytucja $wiadka incognito (Swiadka anonimowego,
utajnionego, chronionego), w wersji opartej w zasadzie na konstrukcji
zawartej w projekcie nowego kodeksu postgpowania karnego?.

Ujeta ona zostala przede wszystkim w dodanym art. 164a kpk. stano-
wiacym co nastepuje:

§ 1. Jezeli zachodzi uzasadniona obawa niebezpieczefistwa dla zycia, zdrowia, wolnosci
albo mienia w znacznych rozmiarach, §wiadka lub osoby dla niego najblizszej, sad, a w po-
stepowaniu przygotowawczym prokurator, moze wydac¢ postanowienie o zachowaniu w tajemnicy
danych umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci §wiadka.

§ 2. W razie wydania postanowienia, o ktéorym mowa w § 1, dane umozliwiajace
ujawnienie tozsamosci $wiadka pozostaja wylacznie do wiadomosci sadu lub prokuratora,
a gdy zachodzi konieczno$¢ — roéwniez funkcjonariusza policji prowadzacego postgpowanie.
Protokoly zeznan §wiadka wolno udost¢gpnia¢ oskarzonemu lub obroricy w sposéb uniemoz-
liwiajacy odczytanie danych umozliwiajacych ujawnienie tozsamoéci §wiadka.

§ 3. Swiadka przestuchuje prokurator lub sad, ktory moze zleci¢ wykonanie tej czynnosci
sedziemu wyznaczonemu ze swojego skladu, w miejscu zapewniajagcym zachowanie danych
umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci w tajemnicy. Przy przestuchaniu przez sad lub sedziego
moze byC obecny prokurator.

§ 4. Oskarzony lub obronica moga zadawac¢ pytania $wiadkowi tylko za posrednictwem
sadu lub prokuratora, z zastosowaniem $§rodkow wyltaczajacych mozliwos¢ ujawnienia tozsamosci
swiadka.

§ 5. Na postanowienie w sprawie zachowania w tajemnicy danych umozliwiajacych
ujawnienie tozsamosci §wiadka oskarzonemu stuzy, w terminie 3 dni, zazalenie do sadu.
Zazalenie na postanowienie prokuratora rozstrzyga sad wiasciwy do rozpoznania sprawy.
Postgpowanie dotyczace zazalenia jest objete tajemnica. W razie uwzglednienia zazalenia,
protokot z przestuchania §wiadka podlega zniszczeniu; o zniszczeniu protokolu nalezy uczyni¢
wzmiank¢ w aktach sprawy.

§ 6. Minister Sprawiedliwosci okre§li, w drodze rozporzadzenia, sposob sporzadzania,
przechowywania i udostgpniania protokolow zeznan zawierajacych wiadomosci o $wiadku,
ktérego dane umozliwiajace ujawnienie tozsamosci podlegaja zachowaniu w tajemnicy, a nadto
okresli dopuszczalny sposob powolywania si¢ na takie zeznania w orzeczeniach i pismach
procesowych.

Uzupelniono tez art. 339 kpk nowym § 3, stanowiacym, ze na rozprawie
wolno odczytywaé protokoly zeznan $wiadka przestuchanego w warunkach
okreSlonych w art. 164a; rozprawa jest wowczas niejawna, za§ przepisu
0 obecnosci tzw. mezow zaufania (art. 309 § 1 kpk) nie stosuje sig.

Konsekwentnie wylaczono przeprowadzanie w takich wypadkach kon-
frontacji (art. 157 § 3 kpk), zas odnosnie do okazania dodano postanowienie,

2 Por. art. 172, 173 § 2, 184, 191 § 3, 304 § 1, 393 § 4, opracowanego przez Zespot
Prawa Karnego Procesowego Komisji ds. Reformy Prawa Karnego, projektu Kodeksu
postegpowania karnego, wniesionego do Sejmu 18.08.1995 r., w wersji z dn. 11.09.1996 r.,
powstalej w wyniku prac komisji sejmowych.



Instytucja $wiadka incognito 41

Ze mozna je przeprowadzi¢ rowniez tak, aby wylaczy¢ mozliwo$¢ rozpoznania
osoby przestuchiwanej przez osob¢ rozpoznawang; zmiana unormowania
dotyczaca okazania sformulowana zostala ogoélnie i odnosi si¢ nie tylko do
okazania w ramach instytucji Swiadka incognito (art. 65 § 1 kpk).

Wprowadzono tez przepis nie budzacy juz zastrzezen i oporow — dopusz-
Czajacy tzw. male utajnienie, w brzmieniu:

Jezeli zachodzi uzasadniona obawa uzycia przemocy lub grozby bezprawnej wobec §wiadka
lub osoby dla niego najblizszej w zwigzku z jego czynnosciami, mozna zastrzec dane dotyczace
miejsca zamieszkania do wylacznej wiadomosci prokuratora lub sadu. Pisma procesowe
dorgcza si¢ wowcezas do instytucji, w ktérej $wiadek jest zatrudniony, lub na inny, wskazany
przez niego adres [art. 173 § 3].

Przepis ten stosuje si¢ odpowiednio do osoby skladajacej zawiadomienie
o przestgpstwie (art. 256 § 1 kpk).

Przyjeta w polskim prawie instytucja §wiadka incognito nie zostala
ograniczona do pewnych tylko kategorii przestgpstw, co sugerowano w toku
prac legislacyjnych. Ostatecznie zdecydowano si¢ na dopuszczenie utajnienia
Swiadka teoretycznie w kazdej sprawie, bez wzgledu na wystepujaca kwalifika-
cje prawna czynu, wychodzac z zalozenia, iz realne zagrozenie $wiadka
(pokrzywdzonego) moze wystapi¢ niezaleznie od wagi czynu. W praktyce
jednak sigganie do mozliwosci utajnienia, a wigc zmierzanie na tej drodze
do ochrony $wiadka, powinno mie¢ charakter wyjatkowy i wystgpowaé
w zasadzie tylko w sprawach o ci¢zsze przestgpstwa, zwlaszcza dotyczacych
przestepczosci zorganizowanej, co nie wyklucza sporadycznego positkowania
si¢ ta konstrukcja w sprawach relatywnie nizszej wagi, np. wltaman, kradziezy,
pobicia, zngcania si¢ nad rodzing itp.

Nie powinno si¢ stosowac art. 164a kpk, a zatem najdalszej ochrony
Swiadka, jezeli dowodd jest malo istotny; z drugiej wszakze strony — §wiadek
utajniony i jego zeznania nie moga by¢ dowodem jedynym w sprawie,
a nawet dowodem decydujacym, to znaczy takim w kontekscie pozostatych
dowodéw, bez ktorego skazanie nie mogloby nastapié. Jest to swoisty
dylemat. Pamigtaé jednak trzeba, Ze instytucja ta w takim stopniu ogranicza
zasady jawno$ci, bezpo$redniosci, a zwlaszcza prawa do obrony, iz umiar
W postugiwaniu si¢ nia jest nie tylko wskazany, ale wregcz niezbedny
— 0 czym bedzie jeszcze mowa na tle Konwencji Praw Czlowieka i orzecz-
nictwa strasburskiego.

O utajnieniu decyduje nie policja, jak w praktyce niektérych panstw
europejskich, lecz prokurator albo sad. Generalnie podkresli¢ trzeba decydujaca
W istocie rol¢ sadu w realizacji omawianych przepisow, ktory przede
Wwszystkim moze nie zaakceptowac wczesniejszego utajnienia $wiadka, dokona-
nego w postgpowaniu przygotowawczym przez prokuratora. Wowczas
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zastosowanie ma art. 155 § 1 kpk, na podstawie ktorego sad oddala
wniosek dowodowy prokuratora (w tym ksztalcie), za§ dalsze przesluchania
§wiadka odbywaja si¢ na zasadach ogblnych, z tym, Ze nie ujawnia si¢ ani
weze§niejszego statusu $wiadka utajnionego, ani wcze$niejszych protokotow
przeshichai dokonywanych w tamtych warunkach.

Swiadka incognito (od momentu jego utajnienia) nie moze przeshuchiwac
funkcjonariusz policji, a jedynie prokurator, sad lub sedzia wyznaczony ze
skladu (nie istnieje — przewijajacy si¢ na tle niektoérych systemow zachodnich,
a w konsekwencji takze w orzecznictwie strasburskim — problem sgdziego
§ledczego, ktorego obecne prawo polskie nie przewiduje i ktory nie jest
rébwniez przewidziany w projekcie nowego kodeksu). Przestuchanie powinno
odbywaé si¢ w miejscu i warunkach zapewniajacych zachowanie utajnienia:
gdy chodzi o sad, moze ono nastgpowa¢ w odpowiednio przystosowanej
sali rozpraw, albo przez s¢dziego — poza nia (a wigc i poza rozprawa).

Zadawanie $wiadkowi pytan, w szczegdlnosci przez oskarzonego i jego
obrofice — na pi$mie lub za pomoca $rodkéw technicznych (np. telekomu-
nikacyjnych) — odbywaé si¢ musi za posrednictwem prokuratora lub sadu
(sedziego). W zwiazku z prawem oskarzonego do wnoszenia zazalenia na
decyzj¢ o utajnieniu $wiadka — zawsze do sadu — wskaza¢ wypadnie, Ze
przestuchiwanie moze mie¢ miejsce przed wniesieniem takiego zazalenia,
w trakcie postgpowania zazaleniowego, za§ po rozpoznaniu zazalenia — tryb
przeshuchania zalezny bgdzie od zapadlej decyzji sadu.

Sad, jako dawca ustalen faktycznych, musi zawsze zna¢ tozsamo$¢
§wiadka — takze ze wzgledu na konieczno§¢ stworzenia petnych mozliwosci
oceny jego wiarygodnosci; réwniez wobec sedziego wyznaczonego do czynnosci
przestuchania, dane dotyczace tozsamosci §wiadka nie moga by¢ utajnione.

Przepisy pozwalaja na odczytywanie na rozprawie protokolow zeznaf
§wiadka przestuchanego, w warunkach okreflonych w art. 164a kpk. Zde-
cydowanie nalezy unikaé takich sytuacji, w ktorych $wiadka przestuchuje
tylko prokurator, za$ sad nie ma z nim juz kontaktu i zapoznaje si¢ jedynie
z protokotem. Jezeli z uzasadnionych powodow sad nie przestuchuje §wiadka,
powinno odbyé si¢ przestuchanie przez sedziego wyznaczonego, co zapobiegnie
niewlasciwemu schematowi praktykowanego postgpowania ograniczajacego
tak istotny i wyjatkowy fragment postgpowania dowodowego — jak napisano
juz wyzej — do przestuchania przez prokuratora i odczytania protokotu
przestuchania na rozprawie.

W rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z 15 listopada 1995 r.
w sprawie sposobu sporzadzania, przechowywania i udostgpniania protokotow
zeznan zawierajacych wiadomosci o $wiadku, ktorego dane umozliwiajace
ujawnienie tozsamosci podlegaja zachowaniu w tajemnicy, oraz sposobu
powolywania si¢ na takie zeznania w orzeczeniach i pismach procesowych
(Dz.U. nr 130, poz. 634) — okre$lono i uscislono istotne elementy utajniania
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$wiadka, oraz ustalono, ze dokumenty, materialy i zarzadzenia, wymienione
w odpowiednich fragmentach rozporzadzenia, nrzechowuje si¢ i udostgpnia
w sposob przewidziany dla akt zawierajacych tajemnicg panstwowa. Rowniez
protokolowanie zeznan $wiadka oraz sporzadzanie odpisow protokoloéw
moze wykonywal wylacznie wyznaczona osoba, upowazniona do dostgpu
do wiadomosci stanowigcych tajemnicg panstwowa?.

Aktualna regulacja instytucji §wiadka incognito zajal si¢ m. in. S. Wy-
ciszczak*. Akceptujac ja ogoélnie, jak i wigkszo§¢ szczegblowych unor-
mowan, wysunal tez pewne watpliwosci i zastrzezenia, z ktorymi nie zawsze
mozna si¢ zgodzi¢. Przede wszystkim twierdzi on (i krytykuje), ze w zwigz-
ku z art. 164a § 2 kpk, protokolow zeznan swiadka utajnionego innym
osobom — poza oskarzonym i obronca — rzekomo w ogole nie wolno
udostepniac.

Z przepisu tego wynika jedynie, ze danych umozliwiajacych ujawnienie
tozsamos$ci $wiadka nie udostgpnia si¢ innym osobom — poza sadem,
prokuratorem i wyjatkowo funkcjonariuszem policji prowadzacym postgpowa-
nie — oraz, ze protokoly zeznan takiego $wiadka wolno udostgpnia¢ oskar-
zonemu lub obroncy, ale zawsze z zachowaniem szczegblnych ostroznosci
— tak, aby nie zostaly odczytane dane umozliwiajace ujawnienie tozsamosci
Swiadka. Przepis nie mowi, ze protokoly te wolno udostgpnia¢ tylko
oskarzonemu lub obroncy, przeciwnie — akcentuje, iz takze oskarzony i jego
obrofica maja prawo do zapoznania si¢ z treScia zeznania utajnionego
$wiadka. Wprowadzie mozliwe jest rozwiazanie obejmujace utajnienie rowniez
Swiadkoéw zglaszanych przez obrong (tak jak np. w Holandii), to jednak
nasza konstrukcja §wiadka incognito ma chroni¢ tylko §wiadka oskarzenia.
Nie ma wi¢c powodu, aby np. pokrzywdzonego, ktéry by¢ moze sam zlozyt
wniosek o przestuchanie §wiadka nastgpnie utajnionego, traktowaé gorzej
niz oskarzonego (podejrzanego), chociaz i w tym wypadku danych, o ktérych
mowi si¢ w pierwszym zdaniu § 2, protokoél nie bedzie zawieral. S. Wyciszczak
sam zreszta przywotuje art. 339 § 3 kpk, w mysl ktoérego protokoly te

3 Analizy nowego unormowania dokonujg m. in. J. Wojciechowski, Krdtki komentarz do
ustawy o $wiadku incognito, Rzeczpospolita, 14.11.1995, 263, s. 17; A. Wasek, Swiadek
anonimowy w rzetelnym procesie karnym, [w:] Kierunki i stan reformy prawa karnego, Lublin
1995, s. 81 i n. Wczeéniej interesujace rozwazania o projektach regulacji tej instytucji, na tle
skapej wowczas ochrony §wiadka i pokrzywdzonego w obowigzujacych przepisach, przedstawit
S. Walto§, Dylematy..., s. 41 i n. Zob. tez P. Hofmanski, Swiadek anonimowy w polskim
procesie karnym?, Przeglad Policyjny 1994, 2-3, s. 31, 32; tenze, Probleme des Zeugenschutzes
im polnischen Strafprozess, [w:] Neue Erscheinungsformen..., s. 443 i n. A. Murzynowski, Zmiany
$q potrzebne, ale nie za kaidq cene, Rzeczpospolita, 26.08.1994, 198, s. 15. Z. Gosk, Zarys
instytucji $wiadka anonimowego w polskiej procedurze karnej na tle rozwiqzan europejskich,
Palestra 1996, 9-10, s. 66 i n. S. Wyciszczak, Swiadek incognito, Prokuratura i Prawo 1996,
I,s 39in.

4 S. Wyciszczak, Swiadek..., s. 39 i n.
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wolno odczytywa¢ na rozprawie. W konsekwencji, przy odpowiedniej
interpretacji, nie ma tez sprzecznosci migdzy rozwiazaniami dla postgpowania
przygotowawczego i jurysdykcyjnego.

Przyjmujac ten sam sposdb rozumowania, nie mozna zgodzi¢ si¢ z wnios-
kiem S. Wyciszczaka (na tle § 4), ze pytania $wiadkowi utajnionemu moze
zadawac tylko oskarzony i jego obronca, a inne strony takiego uprawnienia
nie majg. Byloby to ograniczenie merytorycznie bezpodstawne, ktore nie
wynika tez z nowych postanowien kodeksu. Pozostale strony (i ich przed-
stawiciele) maja co najmniej takie uprawnienia w omawianym zakresie, jak
oskarzony i jego obronca.

Autor ten opowiada si¢ rOwniez przeciwko przyznaniu prawa do wnoszenia
zazalenia na postanowienie w sprawie zachowania w tejemnicy danych
umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci swiadka — tylko oskarzonemu.
Rzeczywiscie § 5 art. 164a takie ograniczenie wprowadza. U jego podstaw
lezy dazenie do przeciwdzialania przewlekaniu procesu przez zbyt wielka
liczbe zazalen, zawsze do sadu, co mogloby znacznie utrudniaé postgpowania,
a niekiedy wregcz paralizowaé je, zwlaszcza gdyby instytucj¢ zazalenia
swiadomie w tym celu naduzywano.

Niebezpieczenstwo tego rodzaju, w razie przyznania prawa do Zzalenia
si¢ po prostu stronom (taka mozliwo$¢ byla rozwazana w trakcie for-
mulowania tego przepisu), byloby wyraznie mniejsze. Pamigtaé jednak wciaz
trzeba, Ze w polskiej wersji tej instytucji chodzi o ochron¢ swiadkow
oskarzenia, chociaz pokrzywdzony mogiby miec interes w tym, aby wnosi¢
zazalenie na odmowe utajnienia zglaszanego przez niego $wiadka. Dlatego
tez alternatywa w stosunku do obecnego unormowania mogilby by¢ zapis
w § 5: ,,..stronom stuzy zazalenie...”’; powstalaby jednak wéwczas sugestia,
ze utajnia¢ mozna takze Swiadko6w obrony (czego chciano uniknaé), co
zmienialoby charakter tej instytucji i wymagato albo innej redakcji (w
szczegoOlnosci §§ 2 i 4), albo dodatkowych zapisow, usuwajacych uzasadnione
watpliwosci interpretacyjne.

Wprowadzenie natomiast ogoélnego zapisu o dopuszczalnosci zazalenia
oznaczaloby m. in., ze kazdy s$wiadek, ktoremu odmoéwiono ochrony
w postaci utajnienia, moglby si¢ na t¢ decyzje zalic. W nawigzaniu do wyzej
sygnalizowanych obaw oraz narastajacych w praktyce tendencji do utrudniania
oraz przewlekania postgpowan, dodajac do tego — logiczne przy szerokim
ujeciu utajnienia swiadka — prawo obrony do Zadania utajnienia jej $wiadkow,
z pewno$cia mielibySmy do czynienia z tendencyjnymi akcjami zglaszania
swiadko6w obrony, kolejnymi — z reguly bezzasadnymi — wnioskami o ich
utajnienie i kolejnymi zazaleniami do sadu na odmoweg utajnienia.

Ramy niniejszego opracowania nie pozwalaja na kontynuowanie tego
zagadnienia, nalezatoby jednak wyrazi¢ og6lny poglad, iz niezbgdne ogranicze-
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nie stosowania w takich ukladach art. 268 kpk, powinno nastapi¢ przez
traktowanie § 5 art. 164a kpk jako przepisu szczegblnego w stosunku do
art. 268 kpk, co jest tym bardziej uzasadnione, ze cala instytucja Swiadka
incognito ma charakter wyjatkowy i szczegélny. O tym zreszta nalezy
zawsze pamieta¢ i nie traktowaé specjalnej, a jednocze$nie tak przeciez
kontrowersyjnej konstrukcji (ze wzgledu na powodujace przez nig uszczuplenia
niektérych waznych zasad i gwarancji procesowych), jako regulacji dla
codziennej praktyki, zmieniajgcej model $wiadka w naszym procesie.

W kwestii przewidzianego w § S5 obowiazku zniszczenia protokolu
z przestuchania $wiadka, co do ktoérego w wyniku zazalenia nastgpilo
cofnigcie ochrony, mozliwe sa dwa rozwiazania. Po pierwsze — do czasu
uprawomocnienia si¢ postanowienia o utajnieniu, §wiadka nie przestuchuje
si¢, i wowczas, w razie jego ,,odtajnienia” przez sad, nie ma co niszczyc,
poniewaz on, jako $wiadek utajniony, jeszcze nie byl przestuchany. Jednakze
takie wyjScie op6znia zlozenie przez Swiadka zeznan, i np. w Holandii,
ktéra przyjela te sekwencje czynnosci, przewiduje si¢ mozliwo$¢ niezwlocznego
przestuchania $wiadka w sytuacji nie cierpiacej zwloki, ale jednocze$nie
obowiazek zniszczenia protokolu, gdy sad rozpoznajacy zazalenie cofnie
ochrone $§wiadka. Drugie wyjscie przyjete zostalo przez naszego ustawodawce,
i ma ono przeciwdziala¢ naduzywaniu tej konstrukcji, m. in. przez nastgpujaca
praktyke: $wiadkowi, ktory obawia si¢ skladania zeznan, przyrzeka si¢
ochron¢ w postaci utajnienia, przestuchuje go, a nastgpnie — mimo spowo-
dowanego zazaleniem cofni¢cia utajnienia — wykorzystuje si¢ bez ograniczen
i skrupuléw protokoél przestuchania. Byloby to postgpowanie nieuczciwe
wobec $wiadka (zasada fair trial jego tez dotyczy), a poza tym kompromitujace
zarO6wno organy procesowe, jak i omawiang instytucj¢, w konsekwencji za$
czyniace ja malo uzyteczng. Szybko bowiem $wiadomi takich praktyk
swiadkowie przestaliby wierzy¢ obietnicom organéw procesowych, odmawiajac
skladania zeznan w ogoble. Powolywanie si¢ w takich sytuacjach na prawny
obowigzek $wiadka skladania zeznan niewiele daje, poniewaz osoba, ktora
obawia si¢ groznych konsekwencji wskazanych w § 1 art. 164a, bedzie
wolala raczej narazi¢ si¢ na malo dolegliwe przeciez konsekwencje odmowy
zlozenia zeznania®.

Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnoéci z 4 listopada 1950 r. (zwana dalej Konwencja) stanowi m. in.,
ze kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego

S Por. K. H. Goessel, Zeugen- und Opferschutz..., s. 416.



46 Janusz Tylman

sprawy, w tym — przy rozstrzyganiu o zasadnoSci oskarzenia w wytoczonej
przeciwko niemu sprawie karnej (fair trial); kazdy oskarzony o popelnienie
czynu zagrozonego kara ma co najmniej prawo do: posiadania odpowiedniego
czasu i mozliwosci do przygotowania obrony, bronienia si¢ osobiscie lub
przez ustanowionego przez siebie obronce, a takze przestuchania lub spo-
wodowania przestuchania $wiadkoéw oskarzenia oraz zadania obecnosci
i przestuchania §wiadk6w obrony, na takich samych warunkach, jak §wiadkow
oskarzenia (art. 6 ust. 1 i 3 lit. b, c, d).

Postanowienia te stanowia podstawe¢ wnoszonych do Europejskiej K omisji
Praw Czlowieka (zwanej dalej Komisja), a nastgpnie do Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka (zwanego dalej Trybunalem) skarg na stosowanie
(wzglednie sposOb stosowania) w konkretnych postgpowaniach instytucji
swiadka incognito.

Do najwazniejszych dla ksztaltowania si¢ omawianej instytucji zaliczy¢
nalezy sprawy: Kostovski przeciwko Holandii (rok 1989), Windisch przeciwko
Austrii (rok 1990), Luedi przeciwko Szwajcarii (rok 1992), Saidi przeciwko
Francji (rok 1993). Nie wnikajac w szczegbly spraw karnych i zapadlych
na tej drodze orzeczen, podnies¢ wypadnie co nastgpujeS. Trybunal, w trosce
o prawa oskarzonego, wysunal liczne zastrzezenia do omawianej instytucii,
dazac co najmniej do ograniczenia stosowania konstrukcji $wiadka utajnionego
wobec oskarzonego i ewentualnie wobec jego obroncy — jezeli byloby to
nie do pogodzenia z wymaganiami rzetelnego procesu’.

W najglo$niejszej sprawie Kostovski przeciwko Holandii (seria A, nr 166),
w ktorej zapadly 20 listopada 1989 r. wyrok brany byl przede wszystkim
pod uwage przy tworzeniu konstrukcji swiadka incognito (anonimowego)
w prawie polskim. Trybunal, uznajac za uzasadniony zarzut naruszenia
zasady rzetelnego procesu, wytknat m. in., Ze:

— orzekajace w sprawie sady holenderskie oparly si¢ na zeznaniach
anonimowych §wiadkow, zlozonych w postgpowaniu przygotowawczym
przed policja i sedzia Sledczym; orzekajace sady nie przestuchiwaly tych
swiadkow i nie znaly ich tozsamosci;

S Przedstawiaja orzecznictwo strasburskie dotyczace §wiadka incognito m. in.: S. Waltos,
Dylematy..., s. 44 i n.; A. Razeplinski, Omdwienie wyroku w sprawie Kostovski przeciwko
Holandii, Prokuratura i Prawo 1995, 4, s. 121-124, oraz tenze, Omdwienie wyroku w sprawie
Luedi przeciwko Szwajcarii, Prokuratura i Prawo 1995, 6, s. 137-152; A. Wasek, Swiadek...,
s. 77 (zob. tez podang tam literatur¢ obca).

7 M. Barcz, Pojecie i cechy ,uczciwego procesu karnego’’, Pafstwo i Prawo 1990, 12, s. 74
i n.; M. P. Wedrychowski, Prawo do uczciwej rozprawy w Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, Przeglad Sadowy 1991, 5-6, s. 62 i n.; M. A. Nowicki, Wokd! Konwencji Europejskiej,
Warszawa 1992, s. 41 i n.; A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994,
s. 53 i n.; P. Hofmanski, Konwencja Europejska a prawo karne, Tcrun 1995, s. 237; A. Wasek,
Swiadek..., s. 76 i n.
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— sady zapoznaly si¢ z trefcia zlozonych przez swiadkéw zeznan w ten
sposob, ze przestuchujacy ich oficerowie policji i sedziowie Sledczy sami
zlozyli zeznania na tre$¢ dokonanych przestuchan, przy czym dodaé trzeba,
ze jeden z sgdziéw Sledczych nie znal tozsamosci §wiadka, ktdrego prze-
stuchiwat;

— oskarzonemu i jego obroncy nie umozliwiono bezposredniego zadawania
$wiadkom pytan;

— wyrok skazujacy byt oparty w znacznej mierze na zeznaniach §wiadkow
anonimowych, za$ zdaniem Trybunalu, zeznanie $wiadka anonimowego
moze by¢ tylko jednym z dowodoéw w sprawie, i to o charakterze pomoc-
niczym, subsydiarnym; tym bardziej nie jest dopuszczalne, aby wyrok
skazujacy oparty byl wylacznie na zeznaniach takiego §wiadka;

— decyzja o utajnieniu $wiadkow nie podlegala zaskarzeniu.

W sprawie Windisch przeciwko Austrii (seria A, nr 186), w wyroku
wydanym 27 wrzesnia 1990 r. Trybunat podzielil stanowisko zaj¢te wczesniej
w sprawie Kostovski przeciwko Holandii, ponadto jednak poszedt dalej
w pogladach ograniczajacych dopuszczalnos¢ utajnienia §wiadka. PodkreSlone
zostalo mianowicie, ze:

— nie znajac tozsamosci Swiadka, obrona pozbawiona zostala dostgpu
do wiadomosci pozwalajacej jej na zbadanie wiarygodnosci $wiadka lub jej
podwazenie;

— z punktu widzenia wymogow rzetelnego procesu, nie jest wystarczajace
dopuszczenie w postgpowaniu przygotowawczym do zadawania $wiadkowi
pytan droga pisemna przez oskarzonego lub jego obrofce;

— wobec tego, ze tylko funkcjonariusz policji przestuchiwal $wiadkow
(i nastgpnie przedstawil sadowi ich tresC), sad nie mogt sobie wyrobié
wlasnego pogladu o ich wiarygodnosci.

Doda¢ trzeba, ze w austriackim prawie procesowym nie bylo wowczas
przepisdow nawiazujacych bezposrednio do instytucji $wiadka anonimowego,
a mimo to austriacki sad orzekajacy w tej sprawie stwierdzil, ze jakkolwiek
nieznane mu s3 dane personalne $wiadkow, to jednak zwiazany jest decyzja
dyrekcji policji, zabraniajaca funkcjonariuszom prowadzacym dochodzenie
ujawniania tozsamosci swiadkow.

W sprawie Luedi przeciwko Szwajcarii (seria A, nr 238), w wyroku
wydanym 15 czerwca 1992 r. Trybunal wyszedl z zalozenia, ze wszystkie
dowody powinny by¢ przeprowadzone w obecnosci oskarzonego na publicznej
rozprawie. Wyjatki od tej zasady musza uwzgledniaé zachowanie przez
‘oskarzonego prawa do obrony. Trybunal uznal, ze w tej sprawie prawo
oskarzonego do obrony bylo w takim stopniu ograniczone, iz jego proces
byl nierzetelny. Nastapito to zwlaszcza przez:
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— odmowe sadu przestuchania $wiadka, ktéorym byt tajny agent policji
infiltrujacy $rodowisko handlarzy narkotykow, gdyz mogloby go to zdekon-
spirowaC (agent zlozyl tylko pisemne zeznanie);

— uniemozliwienie oskarzonemu i jego obroncy postawienia tajnemu
agentowi—$wiadkowi pytan i kwestionowania jego wiarygodnosci.

W wyroku tym Trybunal uznat prawo policji do utrzymania anonimowosci
swiadka bedacego tajnym agentem policji, w celu zapewnienia mu ochrony
i zachowania szansy wykorzystania go w przysztosci, twierdzac, ze mozliwe
bylo przestuchanie agenta w taki sposob, aby uczyni¢ zado$¢ wymogom
prawa do obrony i zabezpieczy¢ interesy policji w walce z handlarzami
narkotykow, przez zachowanie anonimowos$ci agenta. Jednakze w zdaniu
odrgbnym, zgloszonym do tego orzeczenia, jeden z sedziow wyrazil poglad,
ze nie jest realistyczne oczekiwanie, iz sady szwajcarskie mogly przestuchaé
tajnego agenta w taki sposob, ze nie doszloby do jego identyfikacji, a wigc
i dekonspiracji. Jest to istotny przyczynek do rozwazan nad zasadniczym
dylematem, wiazacym si¢ z instytucja $wiadka anonimowego — wielkich
trudno$ci w pogodzeniu skutecznej ochrony swiadka przez jego utajnienie,
z zachowaniem w odpowiednim zakresie prawa oskarzonego do obrony.

W sprawie Saidi przeciwko Francji (seria A, nr 261), w wyroku wydanym
20 wrzesnia 1993 r., zdaniem Trybunatu, naruszona zostala zasada rzetelnego
procesu przez to, ze:

— $wiadkowie zostali przestuchani tylko w postgpowaniu przygotowawczym;

— uniemozliwiono oskarzonemu kwestionowanie zeznan Swiadkow i za-
dawanie im pytan.

W dwoéch innych sprawach — Salvatore Isgro (I/1990/192/252) oraz
Josefa Artnera (39/1991/291/362) — wykorzystywano w postgpowaniu sadowym
zeznania §wiadkow, ktorzy zostali przestuchani w postgpowaniu przygotowaw-
czym, lecz nie stawili si¢ na wezwanie sadu, za$ ich odnalezienie napotkato
na przeszkody trudne do przezwyci¢zenia. W obydwu wypadkach trybunat
jednoglosnie orzekl, ze w tych okolicznosciach dopuszczenie przez sad
takiego dowodu nie narusza postanowien Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, a w szczeg6lnosci prawa oskarzonego do obrony i rzetelnego
procesu (§§ 1 i 3 art. 6 Konwencji). Jak nalezaloby wnioskowaé, w tych
sprawach brak bylo tylko mozliwosci bezposredniego kontaktu oskarzonych
i obroncow ze $wiadkami, oraz zadawania im pytan, natomiast nie wy-
stgpowalo utajnienie ich tozsamosci. Podkreslic wszakze trzeba, ze i w takich
sytuacjach — bardzo czgsto zreszta wystgpujacych w naszej praktyce na tle
art. 337 i 338 kpk — sad rowniez ma uszczuplone mozliwosci oceny
wiarygodnosci §wiadkow, o czym bedzie jeszcze mowa.
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Interesujace jest rOwniez ostatnio zapadle postanowienie z dnia
11 pazdziernika 1994 r., wydane przez Komisj¢ (a wigc postgpowanie jest
w toku) w sprawie Doorson przeciwko Holandii (App. nr 20524/92). Komisja
na tym etapie postgpowania uzala, Zze nie doszlo do naruszenia art. 6 ust. 1
Konwencji, chociaz przyjecie tej tezy nastapilo niewielka wigkszoscia glosow.
W sprawie tej dwaj anonimowi $wiadkowie zostali przestuchani z udzialem
adwokata, ktory mial mozno§¢ zadawania im pytan, ale ani adwokat, ani
oskarzony nie znali ich personaliow. Zeznania ztozone zostaly przed sedzia
Sledczym, ktory znal ich tozsamos$¢ i w protokole wyrazit opini¢ dotyczaca
wiarygodnos$ci $wiadkow oraz powoddéw zachowania przez nich incognito.
Swiadkowie ci nie byli jednak przestuchiwani przez sad pierwszej i drugiej
instancji, co zostalo wytknigte przez przeglosowanych sedziow dysydentow.
Mozna jednak powiedzie¢, ze w tej sprawie nastapilo istotne zblizenie
stanowisk organ6w procesowych, si¢gajacych do instytucji utajnienia §wiadka,
oraz — jak na razie — Komisji Praw Czlowieka. Trzeba teraz czekaC na
stanowisko Trybunahu.

Wyciagajac ogolniejsze wnioski z dotychczasowego orzecznictwa, mozna
przyjaé, ze — zdaniem Trybunatu — postugiwanie si¢ zeznaniami anonimowego
swiadka narusza postanowienia Konwencji, jezeli:

a) swiadek anonimowy jest przestuchiwany wylacznie przez funkcjonariusza
policji, albo przez niego i sedziego Sledczego, w sytuacji, gdy sedzia Sledczy
nie zna tozsamosci $wiadka;

b) strony procesowe lub ich przedstawiciele — a zwlaszcza oskarzony lub
jego obronca — zostali pozbawieni mozliwosci brania udzialu w przestuchaniu
swiadka i zadawania mu pytan; nie jest przy tym konieczne umozliwienie
zadawania pytan w sposob bezposredni.

Przyjmuje si¢®, iz w orzeczeniach Trybunalu, przede wszystkim na tle
sprawy Kostovskiego, ksztaltuja si¢ pewne standardy migdzynarodowe.
Wynika z nich, ze:

a) swiadek musi byC przestuchany przez sad orzekajacy lub jednego
z sedziow, czlonka skladu orzekajacego;

b) obroncy nalezy stworzy¢é mozliwosC postawienia $wiadkowi wyczer-
pujacych i przynajmniej pisemnych pytan;

c) sad musi troskliwie zbadaé, czy rzeczywiscie zachodzi taki stan
zagrozenia $wiadka, ktory uzasadnia jego anonimowosc;

d) na sadzie spoczywa obowiazek skrupulatnego badania wiarygodnosci
$wiadka.

¢ S. Walto§, Dylematy..., s. 44, 45. Zob. tez A. Wasek, Swiadek..., s. 77-81.
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3

Problem zagrozen $wiadkéw (i pokrzywdzonych) oraz ich rodzin ma
charakter ogblnoswiatowy. W konsekwenciji, w niektorych krajach podjete
zostaly nie tylko praktyczne (bez wyraznej prawnej podstawy), ale takze
— w réznym zreszta zakresie — legislacyjne kroki, majace na celu ochrong
$wiadka. Ograniczajac si¢ do ustawodawstwa europejskiego, przedstawiC
wypadnie pokroétce nastgpujace regulacie.

W reakcji m. in. na orzeczenie Trybunalu strasburskiego w sprawie
Kostovskiego, niekorzystne dla Holandii, wydana zostala w tym kraju
ustawa w sprawie zmiany kodeksu postgpowania karnego, kodeksu karnego
i niektérych innych ustaw — dotyczaca ochrony $wiadkow; zmierza ona do
unormowania omawianego zagadnienia, z uwzglgdnieniem orzecznictwa
strasburskiego. Pamigtaé trzeba, ze wyrok Trybunalu byt w swej tresci
calkowitym przeciwienstwem wczeSniej panujacego orzecznictwa i praktyki
w Holandii, gdzie od roku 1980 karnoprocesowe przepisy byly tak inter-
pretowane, iz nie staly na przeszkodzie wykorzystywaniu anonimowych
zeznan.

Wedlug nowej regulacji, utajnienie tozsamosci $wiadka postanawia
sedzia $ledczy z urzedu lub na wniosek prokuratora, albo na prosbe
oskarzonego (podejrzanego), badz jego obroncy lub samego $wiadka; a wigc
oskarzony i obrofica tez moga zada¢ ochrony ,,ich” §wiadka.

Wsrod przestanek (powodow) utajnienia wysuwa si¢ na pierwszy plan
zagrozenie zycia, zdrowia lub bezpieczenstwa $wiadka albo jego rodziny,
wzglednie innych osob — jezeli zagrozenie to odczuwane jest przez $wiadka
w takim stopniu, ze odmawia on zloZenia zeznan albo w ogole stawienia si¢
na wezwanie.

Instytucja utajnienia $§wiadka moze mie¢ zastosowanie tylko do niektorych,
wymienionych w ustawie zbrodni, jezeli z uwagi na swa istotg, przemyslany
sposob popelnienia lub zwigzek z innymi popelnionymi przestgpstwami,
stanowi ona powazne naruszenie prawa.

Na decyzje sedziego Sledczego przystuguje zazalenie, ktére w zasadzie
wstrzymuje przestuchanie §wiadka do czasu rozstrzygnigcia instancji wyzszej,
chyba Zze zachodzi sytuacja nie cierpiaca zwloki. Jezeli sad rozpoznajac
zazalenie wypowie si¢ przeciwko utajnieniu §wiadka — niszczy si¢ protokot
dokonanego wczesniej, jako nie cierpiacego zwloki, przestuchania, czyniac
o fakcie zniszczenia wzmianke¢ w aktach sprawy.

Sedzia §ledczy moze postanowié, iz przy przestuchaniu §wiadka nieobecny
bedzie albo podejrzany, albo obronca, albo jeden i drugi. W tym ostatnim
wypadku obecny nie moze by¢ rowniez prokurator. Po przestuchaniu
$wiadka, sedzia niezwlocznie informuje prokuratora, podejrzanego lub jego
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obroricg — jezeli nie byli przy przestuchaniu — o tresci zeznan swiadka, co
stwarza tym osobom mozliwos¢ skierowania do $wiadka — za pomoca
srodkow telekomunikacji lub w formie pisemnej — pytan. Podczas prze-
stuchania s¢dzia §ledczy obowiazany jest zbada¢ wiarygodnosé swiadka
i zlozy¢ w tym wzgledzie, w protokole, stosowne sprawozdanie.

Zeznanie $wiadka incognito moze stanowi¢ tylko wspoldowdd, a wige
nie moze by¢ jedynym dowodem przemawiajacym przeciwko oskarzonemu.
Poza tym nie mozna utajnia¢ $wiadka, o ktorego przestuchanie wczesniej
wnosit oskarzony (obrorica).

Oceniajac nowe prawne rozwiazania w Holandii, podkresla si¢, ze
obecnie tylko przy powaznym zagrozeniu (o ktérym mowi ustawa) przede
wszystkim samego Sswiadka istnieje umiarkowana mozliwos¢ zachowania
przez niego anonimowos$ci, co stanowi wyrazne ograniczenie wczesniejszej
praktyki. Dazono bowiem do pogodzenia indywidualnego interesu $wiadka,
zeznawania bez narazania si¢ na niebezpieczenstwo — z gwarancjami prawo-
rzadnego wymiaru sprawiedliwosci.

Rzad Holandii, rekomendujac omawianga ustawe, wyrazal przekonanie,
ze spelnia ona wymagania, ktore Trybunal strasburski postawil, uznajac je
za prawidlowa interpretacje Konwencji Praw Czlowieka.

W Niemczech mozliwos¢ utajniania tozsamosci §wiadkéw wprowadzila
ustawa z 15 lipca 1992 r. o zwalczaniu nielegalnego obrotu narkotykami
i innych form zjawiskowych zorganizowanej przest¢pczosci, nowelizujac
§§ 68, 168a, 200 i 222 StPO.

W ramach tzw. malego utajnienia, w okreslonych sytuacjach, $wiad-
kowie maja prawo do zachowania w tajemnicy swojego adresu domowego
i podania dla celéw procesowych innego adresu, np. miejsca zatrudnienia.
Dalej idacym utajnieniem jest zachowanie w tajemnicy nie tylko adresu
swiadka, ale rowniez danych pozwalajacych na jego identyfikacje. Moze to
nastapi¢ wtedy, gdy — w zwiazku z zeznaniem $wiadka — istnieje realne
niebezpieczenstwo dla zycia, zdrowia lub wolnosci $wiadka albo innej
osoby. Dane osobowe §wiadka nie sa znane réwniez obroncy.

Swiadek ma jednak obowiazek stawienia si¢ na rozprawe oraz skladania
zeznan w obecnosci oskarzonego i jego obrofcy; w pewnych sytuacjach
mozna usuna¢ oskarzonego z sali rozpraw.

Poniewaz na rozprawie nie przewiduje si¢ zadnych srodkoéw uniemoz-
liwiajacych rozpoznanie (identyfikacje) swiadka — np. parawan czy zeznawanie
za poSrednictwem kamery video, ze znieksztalceniem obrazu oraz glosu
— regulacja ta nie stwarza w pelni skutecznego sposobu utajnienia i ochrony
swiadka. Wszakze, jezeli rozwigzania tego nie uznaje si¢ za wystarczajace
dla osiggnig¢cia utajnienia i ochrony $wiadka, stosuje si¢ znana od dawna
i praktykowana metod¢ przestuchiwania tylko funkcjonariusza policji, ktory
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przekazuje informacje otrzymane od (anonimowego) S$wiadka, i ktory
oczywiscie odmawia ujawnienia tozsamosci $wiadka—informatora®.

Austria (m. in. rowniez po doswiadczeniach wynikajacych z przedstawionej
wyzej sprawy Windischa) mozliwosS¢ utajnienia tozsamosci $wiadka wpro-
wadzita w roku 1993, w drodze nowelizacji StPO. Na podstawie § 166a,
sedzia moze $wiadkowi — obawiajacemu si¢ o zycie, zdrowie lub wolnos¢
osobista — zezwoli¢ na zachowanie w tajemnicy jego tozsamosci oraz na
odmowe odpowiedzi na pytania, jezeli mogloby to prowadzi¢ do jej ujawnienia.
Dopuszczalne jest rOwniez przestuchanie $wiadka za po$rednictwem kamery
video (§ 250 ust. 3). Utajnienie nie moze jednak nastapi¢ w stosunku do
obroncy, ktory zachowuje prawo do bezposredniego kontaktu ze §wiadkiem
i zadawania mu pytan.

Niektore ustawodawstwa dopuszczaja tylko wyraznie ograniczone, a wigc
malo skuteczne, sposoby procesowej ochrony $wiadka: prawo do odmowy
zeznan zagrozonego S$wiadka (Szwecja, Norwegia); mozliwo§¢ skladania
zeznan przez telefon (Szwecja) lub za posrednictwem kamery video (Anglia)
— jednak bez zachowania anonimowosci®®.

Wegry, Czechy, Hiszpania, Szwecja, Litwa podjely, w roznym stopniu
zaawansowane, kroki legislacyjne, zmierzajace do skuteczniejszej ochrony
swiadkow.

W niektorych krajach, mimo braku przepisow odnoszacych si¢ wprost
do kwestii ochrony $wiadka, praktycznie taka ochrone — poprzez rozne
formy utajnienia — si¢ stosuje. Do nich nalezy Francja oraz Holandia
— przed znowelizowaniem kodeksow karnego i postgpowania karnego.

Przypomina si¢, ze francuska policja juz od czasow ,ancien régime”
(Fouché) postuguje si¢ anonimowymi informatorami. Wspolczesnie bardzo
wiele akt postgpowania przygotowawczego, ktore policja kryminalna prze-
kazuje prokuraturze, zaczyna si¢ od dyskretnej formuty: ,,W nawigzaniu do
informacji, ktére do nas dotarly...”. Wypowiadany jest poglad, Ze tajny
(utajniony) informator jest najbardziej znaczacym pomocnikiem wymiaru
sprawiedliwos$ci, ze stanowi on baz¢ (podstawe) procesu karnego.

We Francji na trwale przyjeta zostala zasada, iz $wiadek/informator ma,
wyprowadzane z konstrukcji tajemnicy zawodowej, prawo do anonimowosci.

Przewaza tez poglad, ze wowczas, gdy $wiadek zada utajnienia swojej
tozsamosci, nalezy ja w pelni zagwarantowaé. Francuski Trybunal Kasacyjny

9 K. H. Goessel, Zeugen- und Opferschutz..., s. 405 i n., zwiaszcza s. 418-422 oraz podana
tam literatura; zob. tez przyp. 11. S. Walto$, Dylematy..., s. 45, 46; G. Gruenwald, Zasada
bezposredniosci przy przestuchiwaniu $wiadkéw i odstepstwa od niej w procesie karnym RFN,
Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska 1989, Sectio G, XXXVI, 13, s. 141 i n.

10 S. Walto§, Dylematy..., s. 47.
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zastrzezenia wysuwane pod adresem anonimowosci $wiadkow odrzucit
(skwitowal) jednym zdaniem: obronie pozostaje niekwestionowane prawo
zaje¢cia stanowiska wobec otrzymanych informacjil.

Oceniajac unormowanie instytucji $wiadka incognito w prawie polskim,
podkresli¢ trzeba widoczna troske ustawodawcy o mozliwie daleko idace
respektowanie powszechnie uznanych zasad procesu karnego oraz dazenie
do przestrzegania postanowien Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych oraz Konwencji, w interpretacji wyrazonej w orzecznictwie
Trybunatu.

Przyzna¢ wszakze trzeba, ze wprowadzone do naszego systemu proce-
sowego unormowanie instytucji $wiadka incognito, nasuwa tez pewne wat-
pliwosci. Przede wszystkim nadmiernie zachwiana zostala rOwnos$C¢ stron.
Juz sam fakt, ze $wiadek jest utajniony tylko wobec oskarzonego (podej-
rzanego) i jego obroncy, za§ prokurator zna jego tozsamos$¢, powoduje ze
rowno$¢ stron jest w pewnym stopniu podwazona. Niepotrzebnie jednak
poglebia si¢ t¢ nierownos$¢, przez dopuszczenie do obecno$ci przy prze-
stuchaniu $wiadka przez sad (sedziego) prokuratora, pod nieobecnos¢
oskarzonego i jego obroncy. W nowym kodeksie powinna by¢é w tym
wzgledzie dokonana korekta, zwlaszcza ze podobne zastrzezenie pojawia
sic¢ w orzecznictwie Trybunalu odnosnie do praktyk niektérych innych
panstw.

W koncepcji utajnienia $wiadka najpowazniejszym problemem jest pozycja
obroncy. W orzecznictwie Trybunalu przewija si¢ sugestia, iz wobec obroncy
oskarzonego, utajnienie $§wiadka w zasadzie nie powinno byC wprowadzane,
a w kazdym razie nalezaloby je miarkowac.

Nasz ustawodawca uznal, ze bezwzgledne udost¢pnienie obroncy danych
osobowych utajnionego §wiadka, w wigkszosci spraw przekreslaloby skutecz-

11'W opracowaniu zbiorowym pod red. P. Huenerfelda (Zeugenschutz durch Verkuerzung
oder Vorenthaltung von Angaben zur Person des Zeugen, Freiburg in Breisgau 1992) omoéwiona
zostala problematyka ochrony $wiadka w Danii, Anglii, Walii, Pin. Irlandii, Francji, Wioszech,
Holandii, Szwajcarii, Hiszpanii, USA - z uwzglednieniem sytuacji w RFN; zob. zwlaszcza
s.23, 26, 27, 54, 84, 121 i n. 163, 164, 200, 201, 220, 221, 260, 261, 269 i n. Zob. tez
V. Krey, E. Haubrich, Zeugenschutz, Rasterfahndung, Lauschangriff, Verdeckte Ermittler,
Juristische Rundschau 1992, 8, s. 309 i n.; W. Steinke, Wirksamer Zeugenschutz de lege
ferenda, ZRP 1993, 7, s. 253 i n.; M. Soine, O. Soukup, , Identitaetsaenderung”, Anfertigung
und Verwendung von ,Tarnpapieren”, ZRP 1994, 12, s. 466 i n.; H. Hilger, Neues Strafver-
fahrensrecht durch das OrgKG, 1. Teil, Neue Zeitschrift fuer Strafrecht 1992, 10, s. 457 i n.
oraz 2. Teil — 1992, 11, s. 523 i n.; N. Joachim, Der Hoerensagenbeweis im Strafverfahren,
Frankfurt am. Main, s. 122 i n.
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no$¢ tej konstrukcji procesowej'?. Wydaje si¢ jednak, ze w praktyce moga
wystepowaé sytuacje, gdy wystarczajace bedzie zastosowanie utajnienia
tylko wobec oskarzonego. Nalezaloby wiec rozwazy¢, czy w nowym kodeksie
nie zmieni¢ stosownego unormowania, pozostawiajac uznaniu organu pro-
cesowego mozliwos¢ niestosowania utajnienia wobec obroncy.

Wreszcie wskazane byloby dokonanie w przyszlym kodeksie takiej
zmiany zapisu odpowiadajacego obecnemu § 3 art. 164a kpk, zeby zawsze,
gdy jest to mozliwe, przestuchania §wiadka utajnionego dokonywat sad Iub
sedzia wyznaczony, niezaleznie od tego, czy przestuchiwat go juz prokurator.

Jak juz na wstgpie wskazano, wprowadzone w roku 1995, w drodze
nowelizacji do obowigzujacego kpk z 1969 r., utajnienie $wiadka oparte
zostalo na dwczesnej wersji projektu nowego kodeksu. W toku prac sejmowych
nad tym projektem, w tekécie regulujacym omawiana instytucj¢ dokonano
pewnych zmian, ktére objely zwlaszcza § 3 i 4. Przepis § 3 otrzymal brzmienie:

Swiadka przestuchuje prokurator, a takze sad, ktéry moze zlecié wykonanie tej czynnosci
sedziemu wyznaczonemu ze swojego sktadu — w miejscu i w sposob zapewniajacy zachowanie
w tajemnicy tozsamosci swiadka.

Oznacza to konieczno$¢ przestuchania utajnionego $wiadka przez czynnik
sadowy (sad lub sedziego) zawsze, niezaleznie od tego, czy byl on wczesniej
przestuchany przez prokuratora i czy w aktach znajduje si¢ prokuratorski
protoko6t takiego przestuchania.

W trosce o respektowanie zasady rownosci stron, SciSle zwiazanej
z zasada kontradyktoryjnosci, skreslono fragment stanowiacy, ze przy
przestuchaniu przez sad lub sedziego moze by¢ obecny prokurator. Zre-
zygnowano rowniez z waskiego i sformalizowanego ujg¢cia sposobu zadawania
pytan $wiadkowi przez oskarzonego i jego obroncg, nastgpujaco formulujac
§ 4:

12 Istotne argumenty za przyjetym rozwigzaniem przytacza J. Wojciechowski, Chyba bedzie
Swiadek incognito, Rzeczpospolita, 14.04.1995. S. Walto§ (Dylematy..., s. 50) pisze, ze wprowadzenie
uprawnienia do obecnoéci obroficy przy przestuchaniu $wiadka spowodowatoby w praktyce
rezygnowanie z utajnienia $wiadka. Réwniez Krajowa Rada Sadownictwa wypowiedziata sig
przeciwko ujawnianiu wobec obroficy tozsamosci utajnionego §wiadka (opinia z dn. 18.01.1995 r.).
A. Wasek (Swiadek..., s. 86) wskazuje trafnie, ze szczegblowa analiza orzecznictwa stras-
burskiego i jego aktualnych tendencji upowaznia do sformutowania pogladu, iz nie stawia ono
obecnie bezwzglednego wymogu ujawniania tozsamosci §wiadka anonimowego przed obrorca;
por. tez P. Hofmanski, Swiadek anonimowy..., s. 31, tenie, Probleme des Zeugenschutzes...,
s. 453, 454.
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Przestuchanie $wiadka z udzialem oskarzonego lub obroficy moze by¢ przeprowadzone
tylko w takich warunkach, ktore wylaczaja mozliwos¢ ujawnienia tozsamosci Swiadka.

Konkretne rozwigzania tego trudnego, takze technicznie, zagadnienia
pozostawia si¢ tym samym organom procesowym, ktore stosowaé beda
srodki dostosowane do sytuacji i realibw toczacego si¢ postgpowania.

Nie uwzgledniono natomiast postulatu fakultatywnego tylko utajniania
swiadka wobec obroncy oskarzonego, mimo ze w krotkim okresie stosowania
art. 164a kpk, taka zréznicowana praktyka zdazyla si¢ juz — niejako praeter
legem — wytworzyc.

Oczywiscie, w toku dalszych prac w Sejmie i w Senacie, szczegoély
omawianej regulacji mogg ulec jeszcze kolejnej zmianie, natomiast wydaje
si¢ nie ulegaC watpliwosci, ze instytucja ta znajdzie si¢ w nowym kodeksie,
wobec uzasadnionych potrzeb praktyki, potwierdzonych przez znaczng
liczbg spraw, w ktorych ja zastosowano natychmiast po wejsciu znowelizowa-
nych przepisOow w zycie.

Uznajac, ze wprowadzona do naszego procesu instytucja swiadka incognito
miesci si¢ w ramach wyznaczonych przez zasady procesu karnego i mig-
dzynarodowe zobowigzania Polski, rowniez w interpretacji Trybunatu,
przyznaé trzeba, iz ma to miejsce, zwlaszcza w tym ostatnim aspekcie,
pod pewnymi wzgledami jak gdyby na granicy dopuszczalnych uszczuplen
praw oskarzonego?!3.

Rosnaca przestgpczos¢ i rosnace zagrozenia swiadkow powoduja, ze szcze-
golna ochrona $wiadka przez jego utajnienie jest koniecznoscia. Nie mozna
dopusci¢ do sytuacji, w ktorej przestepcy bezwzgledni, brutalni, a do tego
dobrze zorganizowani, a wiec dysponujacy dodatkowymi mozliwosciami zastra-
szania $wiadkow (pokrzywdzonych) i spetniania swych gr6zb, mieliby w ten
sposob wplywaé na wymiar sprawiedliwo$ci, a moze nawet go paralizowac.
Wystepujace w swiecie od wielu lat i narastajace zagrozenie pokrzywdzonych
i swiadkow spowodowalo — jak wskazano wyzej — juz znacznie wczesniej
w roznych formach reakcje ustawodawcow i praktyki w niektérych krajach,
poszukujacych sposoboéw wzmocnienia bezpieczenstwa tych osob.

O stopniu realnego zagrozenia $wiadkow w Polsce swiadczy m. in. fakt,
ze jeden z sadow, w procesie przeciwko czlonkom grupy przestgpczej,

13 A. Wasek (Swiadek..., s. 85, 86): ,,.Summa summarum wyrazi¢ nalezy poglad, ze
unormowanie instytucji §wiadka anonimowego [...] miesci si¢ (jeszcze) w granicach wymagan
stawianych pod adresem rzetelnego procesu karnego przez art. 6 Konwencji” i ,,moze liczy¢
na akceptacje organoéw strasburskich”. P. Hofmanski, Probleme des Zeugen..., zwtaszcza s. 449 i n.
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natychmiast po wejciu w zycie omawianych przepisow, uznal za wskazane
utajnienie $§wiadka, w zwiazku z tym, ze wczeSniej inny Swiadek zostal
zabity. Wkroétce nastapilo utajnienie niektorych $wiadkow w tzw. aferze
weglowej, w reakcji na zabicie, a nastgpnie spalenie zwlok réwniez jednego
ze swiadkow. Bardzo szybko w ponad stu sprawach zastosowano art. 164a
kpk i przepisy z nim zwigzane.

Podkresli¢ wszakze trzeba, ze poczucie zagrozenia u $wiadkéw ma
charakter nie jednostkowy, sporadyczny, lecz szeroki, i to w skali wrecz
alarmujace;j.

Przedstawiona wcze$niej analiza naszych przepisow — ktore niewatpliwie
w okreSlonym stopniu ograniczaja prawo oskarzonego do obrony, czy
utrudniaja jego realizacje — uwzglednia postanowienia Konwencji Praw
Czlowieka (podobnie, jak postanowienia Paktow ONZ), wyznaczajace
tolerowane ramy tych ograniczen. Postanowienia te nie sa jednak dostatecznie
szczegblowe i w pelni jasne, stad interpretacyjne znaczenie orzecznictwa
Trybunalu Praw Czlowieka.

Na tym tle rodzi si¢ pytanie, czy wykladnia i zwigzane z nia wskaza-
nia Trybunalu mozna w caloéci i bez zastrzezen afirmowaé. Otéz wydaje
sig, ze orzecznictwo Trybunatlu, zwlaszcza wczesniejsze, jest nadmiernie
$ciesniajace mozliwosci skutecznego utajniania §wiadkoéw. Generalnie Try-
bunal nie zdyskwalifikowal tej instytucji, a przeciwnie — w zasadzie uznal
ja za dopuszczalng. Trybunal kilkakrotnie podkreslat tez, iz dostrzega
realno$¢ zagrozen $wiadkéw i potrzeb¢ ich ochrony. Niekiedy wszakze
wytknigcia, czy zalecenia formulowane przez Trybunal maja tak dalece
hamujacy charakter, ze gdyby je rozumie¢ dostownie i w izolacji, w oder-
waniu od innych wypowiedzi Trybunalu, to niweczylyby proby podej-
mowane przez ustawodawcow poszczegblnych panstw realnego utajnienia
$wiadka, cho¢by w bardzo waskim zakresie. W szczegolnosci dotyczy to
wazkiej kwestii utrzymywania w tajemnicy danych osobowych S$wiadka
wobec obroncy.

Optymistyczne jest jednak, ze w ostatnim okresie Trybunatl lagodzi swoje
poglady i zajmuje bardziej elastyczne stanowisko, starajac si¢ znalez
mozliwosci kompromisu migdzy tradycyjnie ujmowanym prawem do obrony
i potrzeba ochrony $wiadkow, niezbednych przeciez wymiarowi sprawied-
liwosci, zwlaszcza w walce z przestgpczoscia zorganizowana'“.

Wplynelo do Redakcji Naukowo-Dydaktycznej Katedra Postepowania Karnego
., Folia iuridica” we wrzesniu 1996 r. i Kryminalistyki UL

1 Podobnie S. Walto, Dylematy..., s. 45; A. Wasek, Swiadek..., s. 86.
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Janusz Tylman
DIE EINRICHTUNG DES INKOGNITOZEUGEN

Zusammenfassung

Die ernste Steigerung der kriminellen Handlungen, die in letzten Jahren in vielen Landern
notiert wurde, tritt auch in Polen auf. Diese wachsende Kriminalitit umfasst neue, oft
gefahrliche und manchmal brutale Arten der Begehung der Straftaten; die Kriminalitit
entwickelt sich in schon organisierten Formen.

Auch aus diesem Grund ensteht eine besonders beunruhigende Erscheinung, das heisst,
gewaltsam anwachsendes Bedrohungsgefiihl aus der Seite der Verbrecherwelt, das bei den
Personen, die als die Zeugen der Deliktvorginge waren, auftritt; das betrifft in hohem Grade
auch die Geschiddigten.

Als Wirkung gegen diese Erscheinung wurde, mit dem Gesetz von 6. Juli 1995, die
Einrichtung des Inkognitozeugen ins polnische Strafverfahrenssystem eingefiihrt.

Sie erméglicht die Wahrung des Angabengeheimnisses der Person. Das macht unmaglich,
die Identifizierung des Zeugen zum Vorscheim zu bringen, vor allem gegeniiber dem Angeklagten
und dem Verteidiger; seine Indentifizierung kennen nur das Gericht, der Staatsanwalt, und
wenn es notig ist, auch ein das Verfahren fiihrende Polizist. Die Protokolle der Zeugenaussagen
darf man dem Angeklagten oder dem Verteidiger auf solche Weise vorzeigen, die das Ablesen
der den Zeugen identifizierenden Angaben nicht ermdglicht.

Den Zeugen vernehmen der Staatsanwalt oder das Gericht, das die Vernehmung dem aus
seinem Personalbestand bestimmten Richter auftragen kann, natiirlich an der Stelle, die das
Geheimnis der Wahrung der Identifizierung des Zeugen sichert.

Auf die Richtungen der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
Riicksicht nehmend, unter anderen, hat der polnische Gesetzgeber reale Einschrankung dieser
Einrichtung angenommen und er hat sich um die Sicherung bemiiht, die vor ihrem Missbrauch,
besonders fiir den iberméssigen Schaden, auf Recht des Angeklagten auf die Verteidigung
schiitzen soll. Man hat, unter anderen, die Polizei aus den Rechtssubjekten ausgeschlossen,
die iiber die Verheimlichung des Zeugen entscheidet. Die entscheidende Rolle wurde hier dem
Gericht gegeben, zu welchem dem Angeklagten die Beschwerde auf die Verheimlichung des
Zeugen dient.

Ausser dem gut entwickelten Schutz des Zeugen hat man die sogenannte kleine Verheim-
lichung — zwar nur die Adresse des Zeugen — angenommen.

Bei der Bearbeitung wurde die Strassburger Spruchpraxis in wichtigen Angelegenheiten,
die die besprochene Einrichtung betreffen, vorgestelit.

Die durchgefiihrte Analyse fithrt zur Schlussfolgerung, dass sie am Anfang ausdriicklich
lustlos zu dieser Konstruktion war. Letztens jedoch, unter dem Zwang der wachsenden
Kriminalitdit und der wirklichen Bediirfnisse der Ldnder, die nach wirksamen Instrumenten im
Kampf vor allem gegen die organisierte Kriminalitit suchen — ist die Stellung vom Gerichtshof
fiir Menschenrechte mehr realistisch. In verschiedenen Léindern findet die Verheimlichung des
Zeugen auf Grund der entsprechenden Rechtsregelungen statt, oder in der Praxis ohne
Rechtsgrundlage Der Verfasser bespricht breiter die Situation in Holland, Osterreich, Deutschland
und Frankreich, und weist auch auf den Rechtszustand oder auf die Vorbereitungen auf seine
Anderung in manchen Systemen des Strafverfahrens hin.

Wenn man aktuelle Regelungen der in Polen und in anderen Léndern besprochenen
Einrichtung und die Strassburger Rechtsprechung analysiert, verlangt der Verfasser die
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Einfiihrung in neue StPO von gewissen Korrekturen, unter anderen solche, die die Einschrénkung
der Ungleichkeit der Berechtigungen der Parteien, die Hinterlassung der Anerkennung des
Prozessorgans die Verheimlichung gegeniiber dem Verteidiger des Angeklagten, die die
Feststellung der Pflicht des ummittelbaren Verhérs des Zeugen durch das Gericht oder vom
Richter betreffen, auch da wenn ein vom Staatsanwalt gemachtes Vernehmungsprotokoll ist.

Der Verfasser hilt aufrecht und begriindet die Anschauung, dass die Einrichtung des
Inkognitozeugen, trotz ihrer Auseinandersetzung, nétig ist, obwohl sie die Tatsache bildet,
dass sie manche wichtigen Prinzipien beschrinkt und die Verteidigung des Angeklagten
erschwert. Man kann jedoch nicht zu solcher Situation zulassen, in der schonungslose, gut
organisierte Verbrecher, denen jedes Mittel recht ist, iber besondere Méoglichkeiten des
Erschreckens der Zeugen (Geschidigten) und iiber die Erfiillung ihrer Androhungen verfiigen,
und dadurch hétten sie auf diese Weise einen Einfluss auf die Rechtspflege und vielleicht
konnten sie sie sogar behindern.



